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とで、第 3 章で示した私見の正当性をより明らかにする。 





















































うことが必要となるため、例えば、B がナイフを持った A に襲い掛かられたので、B が A
に向かって石を投げたところ、狙いがはずれて、A の横にいた C に石が当たってしまい、
防衛に失敗した場合の B の行為や、A が B を撃ち殺そうとしているのを見て、C が B を救
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るという点では適切であるが、以下の 2 つの点で問題があるように思われる。 









で正当防衛に固有の観点を持ち出すとすれば、第 2 の問題点に突き当たることになる。 
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を確認し、カメラで撮影してくるよう L ら 3 名に依頼した。L らは P の部屋を訪れ、L
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§32 Rn. 151; Gunnar Duttge, in: Dölling/Duttge/König, Gesamtes Strafrecht, 4. Aufl., 
2017, §32 Rn. 17; vgl. auch Warda, a. a. O. (Anm. 18), S. 395. 
65 Jürgen Wolter, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und 
Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, 1981, S. 138 Fn. 302 は、利益の保持
が真に（ernsthaft）期待されなければならないとし、また、Hans-Joachim Rudolphi, 
Rechtfertigungsgründe im Strafrecht, in: Gedächtnisschrift für Armin Kaufmann, 
1989, S. 386 は、攻撃を阻止する自然な可能性（naheliegende Möglichkeit）が必要であ
るとする。 
66 OLG Düsseldorf NJW 1994, 1971. また、失敗した正当防衛の判例としては、BGH 
NJW 2003, 1955 が挙げられることもある。この判例においては、M と A により恐喝を受
けた被告人が、A に金銭を渡した後に、憤激から、M に暴行を加え、その後同人を刺殺し
たことにつき防衛行為の「適格性」が認められたが、Roxin, a. a. O. (Anm. 21), §15 Rn. 
42 は、金銭を A が持っていることを被告人が認識している以上、当該行為は金銭を取り
戻すための適格な手段ではないとする（Vgl. auch ders., JZ 2003, S. 966f.; Rainer 
Zaczyk, Das Mordmerkmal der Heimtücke und die Notwehr gegen eine Erpressung, 




のある箇所以外の撮影を断ったが、L は撮影を続けた67。P に呼び出された被告人 M が L
にフィルムを渡すよう求めたが、さらに L が撮影を続けたため、M がカメラをつかんだ
のに対して、L が M からカメラを取り上げようとした結果、カメラの紐がちぎれ、カメ




























                                                   



















もっとも、例えば、2 人の窃盗の共同正犯を追いかけそのうちの 1 人を捕まえて盗品を取










に襲わせたのに対して、1 発のみ装てんされた拳銃でそのうちの 1 匹を殺害したが、他の
14 匹の犬に襲われ重傷を負ったという事例が挙げられている71。 
 こうした事例をもとに問題設定を行った Warda によれば、まず、複数の攻撃者による侵
害については、攻撃者らが同時犯の場合はもちろん、共同正犯の場合であっても、複数の攻
撃者を一体的に捉える必要はないため、防衛行為によって防衛行為の対象となった者の攻




70 Warda, a. a. O. (Anm. 18), S. 393f. 































                                                   
72 Warda, a. a. O. (Anm. 18), S. 393f.  
73 Lenckner, a. a. O. (Anm. 42), §32 Rn. 35; Günther, a. a. O. (Anm. 45), §32 Rn. 92; 
Rönnau/Hohn, a. a. O. (Anm. 24), §32 Rn. 171; Roxin, a. a. O. (Anm. 21), § 15 Rn. 42; 
Perron, a. a. O. (Anm. 24), §32 Rn. 35; Krey/Esser, a. a. O. (Anm. 21), Rn. 509; Kühl, a. 
a. O. (Anm. 23), §7 Rn. 99. 
74 Warda, a. a. O. (Anm. 18), S. 395; ders., a. a. O. (Anm. 37), S. 413. 
75 Warda, a. a. O. (Anm. 18), S. 396. 
76 Warda, a. a. O. (Anm. 37), S. 420. 
77 例えば、Joecks, a. a. O. (Anm. 19), S. 265 は、扉を施錠している 2 つの南京錠のうち
の 1 つのみを破壊できることができる状況においてそれを破壊することは、2 つの南京錠
のうちの 1 つを提供することが法益侵害状態の悪化と捉えられていることとの対比から、
法益の危殆化状態を改善しているといえるため、複数の攻撃手段を個別的に観察して正当
防衛の成立を認めることができるとする。また、こうした事例については、Warda, a. a. 




































                                                   
78 Jakobs, a. a. O. (Anm. 24), §12 Rn. 34 Fn. 61; Joecks, a. a. O. (Anm. 19), S. 262; 
Günther, a. a. O. (Anm. 45), §32 Rn. 92; Rönnau/Hohn, a. a. O. (Anm. 24), §32 Rn. 171.  
79 Felix Herzog, in: Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl., 2010, §32 























                                                   
Krey/Esser, a. a. O. (Anm. 21), Rn. 508. 
80 Spendel, a. a. O. (Anm. 53), §32 Rn. 237. 
81 Erb, a. a. O. (Anm. 64), §32 Rn. 151f. さらに、Erb は、防衛行為の適格性は必ずしも
法律の文言から導かれるわけではないとする（Rn. 153）。また、Rönnau/Hohn, a. a. O. 
(Anm. 24), §32 Rn. 170 は、ドイツ刑法 33 条が正当防衛成立の上限を超える場合のみを過
剰防衛としていることからすると、正当防衛成立の下限を下回った場合にはなおも正当化
が認められるという解釈自体は、突拍子のないものではないとする。 
82 Spendel, a. a. O. (Anm. 53), §32 Rn. 237; Erb, a. a. O. (Anm. 64), §32 Rn. 154f.; vgl. 
auch Sternberg-Lieben, a. a. O. (Anm. 23), S. 307. 
83 Duttge, a. a. O. (Anm. 64), §32 Rn. 17. 
84 Erich Samson, in: Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl., 
1992, §32 Rn. 43.  
85 Alwart, a. a. O. (Anm. 19), S. 953, 955f. もっとも、この見解に対しては、被攻撃者に
は抵抗が許されるという考え方によれば、第三者による緊急救助を正当化することが困難
となり、そうした解釈はドイツ刑法 32 条と合致しないという正当な批判が向けられてい
る（Engländer, a. a. O. (Anm. 45), S. 282; vgl. auch Roxin, a. a. O. (Anm. 21), § 15 Rn. 
42 Fn. 42）。 
86 Engländer, a. a. O. (Anm. 24), §32 Rn. 26; ders., a. a. O. (Anm. 45), S. 282. 
87 本章第 2 節第 5 款参照。この点については、Sengbusch, a. a. O. (Anm. 22), S. 186f.も
参照。 


































                                                   
89 Kühl, a. a. O. (Anm. 23), §7 Rn. 97. 
90 Engländer, a. a. O. (Anm. 45), S. 280, 282. 
91 松宮・前掲注(8)144 頁。 
92 例えば、橋田久「防衛行為の相当性――防衛行為の危険性判断の基準時をめぐって
――」刑法雑誌 37 巻 3 号（1998 年）11 頁、山本輝之「防衛行為の相当性と過剰防衛」現





















                                                   
173 頁、三上正隆「正当防衛」曽根威彦＝松原芳博編『重点課題刑法総論』（成文堂、
2008 年）89 頁、曽根・前掲注(6)206 頁、松原・前掲注(2)168 頁など。これに対して、正
当防衛の正当化根拠を被侵害者の利益の質的な優位性に求め、防衛行為の相当性を問題と
しない場合（山口・前掲注(10) 119、137 頁、小林・前掲注(14)47 頁）や、相当性を防衛
行為に着目して判断する場合（例えば、松宮孝明「被害者による加害行為と暴行および正








































ここで挙げられている事案は、より具体化すれば、A に殺害されそうになったため X が









                                                   

































                                                   
97 この場合に正当防衛の成立を認める見解として、中野次雄『刑法総論概要〔第 3 版補訂
版〕』（成文堂、1997 年）193 頁注(13)、川端・前掲注(13)365 頁。なお、中野は、許され
た危険の法理にも言及して正当化を認めている。 
98 井田・前掲注(33)314～315 頁注(71)。また、林・前掲注(15)54 頁も参照。 
99 藤木英雄『刑法講義総論』（弘文堂、1975 年）172 頁、野村稔『刑法総論〔補訂版〕』
（成文堂、1998 年）161 頁、川端・前掲注(13)402 頁以下。正当防衛の成立要件の判断基
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価値（２・完）――いわゆる偶然防衛をめぐって――」法学研究 63 巻 11 号（1990 年）











る。つまり、上記事例について考察した際には、A に対する生命の危険と X の身体が保護
された可能性および加算される利益（またはその利益が実現した可能性）を衡量することで
正当化を認めることが可能であるとしたが、この場合、防衛行為によって B を死亡させて
いるということを A に対する生命の危険とあわせて衡量の対象とすれば、A に対する X の






















                                                   
101 山口・前掲注(10)156～157 頁。なお、山口厚『刑法総論〔第 2 版〕』（有斐閣、2007
年）145～146 頁では、留保付きではあるが、侵害利益を合算して違法性阻却を考える見
解に対して否定的であった。 
102 西田典之ほか編『注釈刑法（第 1 巻）』（有斐閣、2010 年）499 頁〔深町晋也〕、佐




































































                                                   
1 この他にも様々な偶然防衛の類型が存在することを指摘するものとして、井田良「違法
性における結果無価値と行為無価値（１）――いわゆる偶然防衛をめぐって――」法学研
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年）115 頁以下所収〕、松原芳博「偶然防衛」現代刑事法 56 号（2003 年）47 頁以下。 
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堂、2005 年）230 頁、山本輝之「正当防衛における防衛の意思」西田典之ほか編『刑法の





















                                                   
3 団藤重光編『注釈刑法（2）のⅠ総則（2）』（有斐閣、1968 年）236 頁〔藤木英雄〕、西
原春夫『刑法総論（上巻）〔改訂版〕』（成文堂、1988 年）241 頁注(6)、津田重憲「いわゆ
る正当防衛における『防衛の意思』について」経済と法 15 号（1982 年）86 頁以下〔同
『正当防衛の研究』（時潮社、1985 年）223 頁以下所収〕、佐久間修『刑法における事実の
錯誤』（成文堂、1987 年）415 頁、中野次雄『刑法総論概要〔第 3 版補訂版〕』（成文堂、
1997 年）192 頁注(7)、明照博章「偶然防衛の処理」『三原憲三先生古稀祝賀論文集』（成
文堂、2002 年）396 頁、板倉宏『刑法総論〔補訂版〕』（勁草書房、2007 年）202 頁、大
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説総論〔第 2 版〕』（成文堂、2009 年）107 頁、大谷實『刑法講義総論〔新版第 4 版〕』
（成文堂、2012 年）282～283 頁、川端博『刑法総論講義〔第 3 版〕』（成文堂、2013
年）370 頁、立石二六『刑法総論〔第 4 版〕』（成文堂、2015 年）149 頁など。 
4 平野龍一『刑法総論Ⅱ』（有斐閣、1975 年）241 頁。 
5 行為無価値論に依拠するものとして、中義勝『講述犯罪総論』（有斐閣、1980 年）136
頁、野村稔『未遂犯の研究』（成文堂、1984 年）162～163 頁、阿部純二編『基本法コン
メンタール刑法〔第 4 版〕」（日本評論社、1989 年）52 頁〔森下忠〕を、また、結果無価
値論に依拠するものとして、平野・前掲注(4)243 頁などを挙げることができる。 
6 行為無価値論に依拠するものとして、関根徹「偶然防衛について」『立石二六先生古稀祝
賀論文集』（成文堂、2010 年）213 頁、井田良『講義刑法学・総論〔第 2 版〕』（有斐閣、
2018 年）280 頁などを、また、結果無価値論に依拠するものとして、松原・前掲注(1)52
頁、西田典之『刑法総論〔第 2 版〕』（弘文堂、2010 年）171 頁、佐伯仁志『刑法総論の考
え方・楽しみ方」（有斐閣、2013 年）139 頁、小林憲太郎『刑法総論』（新世社、2014
年）51 頁、山中敬一『刑法総論〔第 3 版〕』（成文堂、2015 年）498 頁、山口厚『刑法総



































                                                   
7 福田平＝大塚仁『対談刑法総論（中）』（有斐閣、1986 年）17～18 頁〔福田平の発言〕、
日髙義博ほか「偶然防衛」植松正ほか『現代刑法論争Ⅰ〔第 2 版〕』（勁草書房、1997
年）132～133 頁〔川端博〕、同・前掲注(3)370 頁、立石二六「偶然防衛について」同『刑



















































典型事例において、「正当防衛説は A の行為を適法とするが、仮に A が引き金を引く
ことを逡巡し、一瞬早く引き金を引いた B によって撃ち殺されてしまえば、B に正当防
衛が成立する以上、B に向けて銃を構えた A の態度は不正な侵害だったということにな
る。しかし、実際には A が B よりも先に発砲したということを根拠に、A の態度が適法
















B の行為は、もし B がその時点で本当に撃っていたとしても、A の行為がすでに終了し
てしまっている以上、防衛の役に立つものではなく客観的な防衛行為とはいえない。そも
そも侵害行為が相互に向き合う場合において、両方の行為が同時に防衛の効果をもつ行
                                                   
8 曽根威彦「『偶然防衛』再論――自己のための偶然防衛を中心として――」下村康正先生
古稀祝賀『刑事法学の新動向（上巻）』（成文堂、1995 年）72～73 頁〔同『刑事違法論の










い。なぜなら、例えば、B が殺意をもって A に対して銃口を向けたことに応じて、A が防
衛するために B を射殺したという通常の正当防衛の事例を考えてみると、A が発砲する直





















                                                   
9 井田・前掲注(1)7 頁。 
10 井田・前掲注(1)12 頁注(19)。また、こうした反論については、松原・前掲注(1)54 頁注
(23)も参照。 
11 曽根・前掲注(8)73 頁。また、康元燮「偶然防衛」早稲田大学大学院法研論集 63 号
（1992 年）95 頁も参照。 
12 山本輝之「優越利益の原理からの根拠づけと正当防衛の限界」刑法雑誌 35 巻 2 号






























                                                   
13 葛原力三ほか『テキストブック刑法総論』（有斐閣、2009 年）133 頁〔橋田久〕。 
14 山口・前掲注(6)132 頁。 
15 例えば、井田・前掲注(6)314 頁注(71)、林・前掲注(2)194 頁、西田・前掲注(6)168～
169 頁、今井猛嘉ほか「刑法総論〔第 2 版〕』（有斐閣、2012 年）206～207 頁〔橋爪
隆〕、山中・前掲注(6)505 頁、山口・前掲注(6)132 頁、曽根威彦『刑法原論』（成文堂、
2016 年）203 頁、松原芳博『刑法総論〔第 2 版〕』（日本評論社、2017 年）163 頁など。
もっとも、特に結果無価値論の立場から、防衛効果が生じていない失敗した正当防衛が正
当化される根拠がどこに求められるかは十分に明らかにされていない。この点について
は、本章第 5 節第 2 款参照。 
16 曽根・前掲注(8)72 頁。 
44 
 
関係しか存在せず、A には正当防衛が成立しないとする17 18。 



















                                                   













向性としては、一定の正しさを含んでいるように思われる」（同 249 頁注(131)）とする。 
19 曽根・前掲注(8)65 頁以下。 
20 曽根・前掲注(8)76 頁。 
21 曽根・前掲注(8)77 頁。 
22 前田雅英「正当防衛に関する一考察」『団藤重光博士古稀祝賀論文集（第 1 巻）』（有斐
閣、1983 年）344 頁〔同『現代社会と実質的犯罪論』（東京大学出版会、1992 年）138 頁












段階で、A に対して侵害行為を行っている B の行為が「不正」であることさえ確定してい
れば十分であり、A について正当防衛の成否を検討する前に両者の間の｢正対不正」の関係
が確定している必要はない。両者の間の「正対不正」の関係は、B の行為が不正であること






















                                                   
23 松原・前掲注(15)159 頁注(28)。 
24 関哲夫「偶然防衛についての一考察」國士舘法学 37 号（2005 年）38 頁。 
46 
 
をもって A に対して銃口を向けたことに応じて、A が防衛するために B を射殺したという
通常の正当防衛の事例を例に考えてみたい。 














避難が成立する前提として A に正当防衛が成立するとしながら、他方で、B に緊急避難が
成立することによって A に正当防衛の成立が認められないとすることを意味し、論理が循
環するという問題が生じることになる。 
                                                   
25 前章で見たように、この場合には、「法益を保護した可能性」を理由に違法性阻却が認
められることになる。 








抗することもできる）の 3 つの類型が存在して」おり、「正当防衛は第 2 の類型」である
とする。また、正当防衛に対する緊急避難を否定するものとして、米田泰邦『緊急避難に
おける相当性の研究」（司法研修所、1967 年）36 頁、西田・前掲注(6)144 頁など。 
28 正当防衛に対する緊急避難の余地を認めるものとして、堀内捷三『刑法総論〔第 2
版〕』（有斐閣、2004 年）167 頁、井田・前掲注(6)332～333 頁、大谷・前掲注(3)276 頁な
ど。また、内藤・前掲注(2)337 頁も参照。 








このように B には緊急避難も認められないことから、B の行為は、A による反撃が行わ






そのため、「正当防衛説は、A と B がお互いに相手の意図を知らず銃を構えている状態を法
的にどのように評価するのであろうか」という曽根の問題提起に対しては、先に銃口を向け
ていた者の行為が不正となり、他方の者の行為は正当化されるとの回答を行うことになる。














立するように見える場合がある。それは、典型事例において、A と B が全く同時に防衛行




























                                                   
32 伊藤渉ほか『アクチュアル刑法総論』（弘文堂、2005 年）188 頁〔成瀬幸典〕。「正当防
衛説は、A と B がお互いに相手の意図を知らず銃を構えている状態を法的にどのように評
価するのであろうか」という曽根の問題提起にも、同様の趣旨が含まれていると考えられ
る。 














































例えば、A が B を殺そうとして B に向かって遠くから矢を放ったのに対し、それに気づ
いていない B が A を殺害しようと思い銃口を向けたところ、A が放った矢が B に命中し、
Bが重傷を負った結果、Aが撃たれることはなかったという事例が考えられる38。この場合、
B が A に銃口を向ける行為は不正の侵害に向けられていないことから正当防衛となり得な
い以上、B の行為は急迫不正の侵害であるといえるため、急迫不正の侵害開始以降に存在す
る B の生命に対する危険および傷害結果については正当化が認められるとしても、急迫不
                                                   














































                                                   
39 内山・前掲注(35)379 頁。 
40 例えば、佐伯・前掲注(6)208 頁、山口・前掲注(6)168 頁、松原・前掲注(15)133 頁な
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42 曽根・前掲注(8)67 頁参照。 







45 日髙義博「偶然防衛と違法モデル」専修大学法学研究所紀要 23 号（1998 年）129～



































46 飯島暢『自由の普遍的保障と哲学的刑法理論』（成文堂、2016 年）127 頁以下〔同「刑
法上の不法概念の法哲学的基礎づけ」法学政治学論究 48 号（2001 年）189 頁以下初
出〕。 
47 飯島・前掲注(46)151 頁。 
48 団藤重光『刑法綱要総論〔第 3 版〕』（創文社、1990 年）125 頁、大塚・前掲注(3)122






























                                                   
49 井田良「違法性における結果無価値と行為無価値（２・完）――いわゆる偶然防衛をめ









51 曽根・前掲注(8)67 頁、佐伯・前掲注(6)100 頁。 




























                                                   
53 振津隆行「認識なき正当防衛について」金沢法学 56 巻 1 号（2013 年）18 頁（同『刑




小考」法学 57 巻 1 号（2014 年）77 頁〔前掲『刑事不法論の再構成」32 頁以下所収〕）。 





56 以下に挙げる論者のほかにも、例えば、関根・前掲注(6)213 頁など。 




























                                                   
58 野村・前掲注(57)196 頁。 
59 野村・前掲注(5)162～163 頁。同・前掲注(57)160～161 頁、225～226 頁も参照。ま
た、偶然防衛は「結果の無価値を欠くとの理由で、未遂罪が成立するにとどまる」とする
森下・前掲注(5)52 頁も参照。 
60  高橋・前掲注(36)289 頁も、「偶然防衛の場合、……構成要件的結果が発生しているか
ら、純粋な未遂犯ではないが、防衛効果が生じていることから、結果無価値が減少し、未
遂犯に準じる」として刑法 43 条を準用すべきであるとする。 
61 佐久間・前掲注(3)393 頁。 
62 井田・前掲注(6)98～99 頁、248 頁以下。 
63 井田・前掲注(6)280 頁。また、中義勝も、消極的構成要件要素の理論を前提に（前掲注
（5）90 頁以下（特に、93 頁、95 頁））、偶然防衛は事後的・客観的に考えると適法であ
るが、事前的・一般的に考えると法益侵害の危険があるとして、未遂犯の成立を認める
（同 135～136 頁)。 
64 井田・前掲注(6)280 頁。 





































                                                   































                                                   




68 平野・前掲注(67)41 頁。 
69 井田・前掲注(1)18 頁、浅田・前掲注(2)230 頁、山本・前掲注(2)43 頁。また、高山佳
奈子「正当防衛論（下）」法学教室 268 号（2003 年）71 頁注(5)も参照。 
70 山中・前掲注(6)498 頁。 
71 佐伯・前掲注(6)139 頁。また、松原・前掲注(1) 52 頁も参照。 































                                                   














































76 例えば、大塚・前掲注(3)465 頁、曽根・前掲注(15)420 頁以下、高橋・前掲注(36)307
頁など。また、佐伯・前掲注(6)41 頁も参照。 
77 「出直し論｣、「横滑り論」については、松原・前掲注(15)251 頁参照。 





































































                                                   
80 佐伯・前掲注(6)139 頁注(10)。また、松原・前掲注(1)52 頁も参照。 
81 これに対して、正当防衛による正当化を認めるものとして、川端・前掲注(3)365 頁。ま





例から見た刑法〔第 3 版〕』（有斐閣、2015 年）55 頁など。 
83 誤想防衛とするものとして、板倉・前掲注(3)203 頁、前田雅英『刑法総論講義〔第 6
版〕』（東京大学出版会、2015 年）264 頁など。また、責任の問題として解決すべきとする

























                                                   








―」刑法雑誌 37 巻 3 号（1998 年）11 頁、山本輝之「防衛行為の相当性と過剰防衛」現代
刑事法 9 号（2000 年）55 頁、町野朔『プレツプ刑法〔第 3 版〕』（弘文堂、2004 年）173
頁、曽根威彦＝松原芳博編『重点課題刑法総論』（成文堂､2008 年）89 頁〔三上正隆〕、曽
根・前掲注(15)206 頁、松原・前掲注(15)168 頁など。 


























確かに、特に折衷的相当因果関係説によれば、典型事例において、A の行為の時点で B が











                                                   
90 小暮・前掲注(41)142 頁。また、西村克彦「いわゆる『偶然防衛』について」判例時報
824 号（1976 年）5 頁、平川宗信「正当防衛論」芝原邦爾ほか編『刑法理論の現代的展開
――総論Ⅰ』（日本評論社、1988 年）138 頁、内山良雄「偶然防衛における法益保全結果
の帰属と違法減少」獨協法学 86 号（2012 年）31 頁も参照。 
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論〔補正版〕』（成文堂、2007 年）411 頁、中山研一『新版概説刑法Ⅰ』（成文堂、2011
年）215 頁など。 
3 平野龍一『刑法総論Ⅱ』（有斐閣、1975 年）358 頁、大谷實「最小限従属性説につい
て」『西原春夫先生古稀祝賀論文集（第 2 巻）』（成文堂、1998 年）473 頁、島田聡一郎
「適法行為を利用する違法行為」立教法学 55 号（2000 年）30 頁、十河太朗『身分犯の共
犯』（成文堂、2009 年）227 頁、西田典之『刑法総論〔第 2 版〕』（弘文堂、2010 年）395
頁、佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（有斐閣、2013 年）379 頁、小林憲太郎





の 2 つの事例が取り上げられてきた。すなわち、①X が、Y に対して A を殴打するよう教
唆し、Y が A 宅へ行ったところ、思いもよらず A が突然襲い掛かってきたために、正当防
衛として A を殴打した場合（以下、「正当防衛事例」とする。）と、②私人 X が、適法に発
付された逮捕状を持っている司法警察員 Y に対して被疑者 A の居場所を教え、その後、Y
が A を逮捕した場合4（以下、「法令行為事例」とする。）である。 
 正犯が違法であることを要求しない見解は、それを要求しない方が妥当な帰結を導くこ
とができる代表的事例として、正当防衛事例を取り上げている。すなわち、正当防衛に防衛
の意思が必要であるとすれば、正犯者 Y には防衛の意思があるが、共犯者 X には防衛の意
思がないという場合に、正犯者 Y が適法と評価される一方で、共犯者 X は違法と評価され
ることになり、そのように違法と評価される共犯者は処罰すべきであるとする5。また、最
















                                                   
4 ここでは、例えば、私人 X が司法警察員 Y に対して A が犯罪を行ったとの虚偽の事実
を告げ、それを信じた Y に A を誤認逮捕させたといういわゆる適法行為を利用する間接正
犯の事例（誣告による逮捕事例）とは異なり、私人が虚偽の事実を告げた等の間接正犯を
基礎づける事情が存在しない事例を想定している。 
5 平野・前掲注(3)358 頁。 
6 曽根威彦「判批」判例評論 410 号（1993 年）220 頁、葛原力三「判批」松尾浩也ほか編
『刑法判例百選Ⅰ総論〔第 4 版〕』（有斐閣、1997 年）177 頁、島田・前掲注(3)23 頁な
ど。 
7 山口厚『問題探究刑法総論』（有斐閣、1998 年）241～242 頁、島田・前掲注(3)40 頁。 
































                                                   
9 山口厚「共犯の従属性をめぐって」『三井誠先生古稀祝賀論文集』（有斐閣、2012 年）
289 頁以下。 
10 ドイツの共犯規定（ドイツ刑法 26 条、27 条）は、共犯の関与対象を「違法な行為」 
に限定している。なお、現行のドイツ刑法典の邦訳については、『ドイツ刑法典』法務資
料 461 号（法務省大臣官房司法法制部司法法制課、2007 年）を参考に訳出した（以下同
じ）。 
11 こうした指摘をするものとして、林幹人「『違法は連帯、責任は個別』について」法学
教室 55 号（1985 年）157 頁。 







































































                                                   
13 団藤・前掲注(1)125 頁、大塚・前掲注(1)122 頁、西田・前掲注(3)70 頁、山口・前掲注








年）234～235 頁、松宮孝明『刑事立法と犯罪体系』（成文堂、2003 年）262 頁、佐伯
（仁）・前掲注(3)375 頁。 




























                                                   
18 団藤・前掲注(1)514 頁以下。また、「正犯が違法であること」を客観的処罰条件として
要求するアプローチについては、本章第 3 節第 4 款第 2 項参照。 










































                                                   
























Y が X に重大な傷害を負わせた場合（以下、「教唆による自傷事例」とする。）である。重傷
害を理由に正犯者 Y に対する共犯者 X の同意が無効であるとすれば、Y は違法と評価され
ることになる。そして、違法性の積極的連帯性を認める場合、Y が違法と評価されたことか
                                                   
25 従属性志向惹起説は、「従属性思想により修正された惹起説（durch den 
Akzessorietätsgedanken modifizierte Verursachungstheorie）」とも呼ばれており
（Erich Samson, in: Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl., 
1993, Vor § 26 Rn. 10）、日本においては、この点をもって修正惹起説と呼ばれている。 
26 Hans-Heinrich Jescheck/Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner 
Teil, 5. Aufl., 1996, S. 657. 訳出に際しては、本書の邦訳である、西原春夫監訳・イェシ
ェック＝ヴァイゲント『ドイツ刑法総論 第 5 版』（成文堂、1999 年）を参考にした（以
下同じ）。 
27 Jescheck/Weigend, a. a. O. (Anm. 26), S. 685f. 




る」（ders., § 7 Rn. 64）とする。なお、訳出に際しては、平野龍一監修・町野朔＝吉田宣
之監訳『ロクシン刑法総論 第 1 巻［基礎・犯罪論の構造］〔第 3 版〕［翻訳第 1 分冊］』
（信山社、2003 年）および山中敬一監訳『ロクシン刑法総論 第 1 巻［基礎・犯罪論の
構造］〔第 4 版〕［翻訳第 2 分冊）』（信山社、2009 年）を参考にした。また、ドイツの
「不法」概念については、豊田兼彦『共犯の処罰根拠と客観的帰属』（成文堂、2009 年） 
5～6 頁、中山研一ほか『レヴィジオン刑法 3』（成文堂、2009 年）44 頁〔松宮孝明の発
言〕も参照。これに対して、日本において「不法」とは、違法性を基礎づける法益侵害事




























教唆による自傷事例において正犯者 Y が違法であることから共犯者 X は違法と評価される
ことになる。しかし、町野は、傷害を加えた者が傷害罪として処罰されるとしても、それを
依頼した者はその者自身が「被害者」である限りで適法なため共犯としては処罰されず、非
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33 町野・前掲注(31)125～126 頁。 
34 曽根威彦『刑法総論〔第 4 版〕』（弘文堂、2008 年）245 頁。 








おいて従属的法益侵害説（Lehre vom akzessorischen Rechtsgutsangriff）と呼ばれている
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学の新動向（上巻）』（成文堂、1995 年）25 頁、井田・前掲注(19)317 頁、照沼亮介『体
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論社、2010 年）360 頁、豊田・前掲注(28)31 頁、橋本正博『刑法総論』（新世社、2015
年）248 頁、山口・前掲注(1)314 頁、松宮孝明『刑法総論講義〔第 5 版補訂版〕』（成文
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46 ドイツの共犯規定（ドイツ刑法 26 条、27 条）が共犯の関与対象を「違法な行為」に限
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論〔第 3 版〕』（成文堂、2015 年）862 頁。 





































59 平野・前掲注(3)250 頁以下、西田・前掲注(3)192 頁、山口・前掲注(1)168 頁、松原・
前掲注(55)131 頁など。 
60 西田・前掲注(3)394 頁参照。 




















 それゆえに、こうした考え方を一貫させた場合、例えば、X が司法警察員 Y に虚偽の事
実を告げて、それを信じた Y に A を留置させたといういわゆる適法行為を利用する間接正
犯の事例（以下、「誣告による逮捕事例」とする。）について、Y を適法と解する以上 X も適
法とせざるを得ない65。しかし、こうした帰結は、適法行為を利用する間接正犯の可罰性を
認める通説66・判例67の理解とは相容れない。町野もこうした事例について行為媒介者 Y を
                                                   
62 本章第 2 節第 3 款参照。 
63 町野・前掲注(31)120 頁。 













66 団藤・前掲注(1)159～160 頁、大塚・前掲注(1)163 頁、西田・前掲注(3)331 頁、山口・
前掲注(1)73 頁、高橋・前掲注(13)438～439 頁、井田・前掲注(1)490～491 頁など。 






















ことになるとするのが、Andreas Hoyer である。 










                                                   
1471 頁、最決平成 9 年 10 月 30 日刑集 51 巻 9 号 816 頁など参照。 
68 町野・前掲注(31)124～125 頁。 
69 町野・前掲注(31)120 頁。 
70 町野朔「違法性の概念」西田典之ほか編『刑法の争点』（有斐閣、2007 年）33 頁。 
71 団藤・前掲注(1)383 頁、大塚・前掲注(1)286～287 頁、山口・前掲注(1)327 頁など。 
72 共犯における結果概念については、高橋・前掲注(30)174 頁以下参照。 






























                                                   
74 Hoyer, a. a. O. (Anm. 43), Vor § 26 Rn. 20. ドイツ刑法 26 条は、教唆犯について、「違
法な行為を故意で行うよう、故意に他の者に決意させ得た者は、教唆犯として正犯と同一
の刑で罰せられる。」と規定し、また、幇助犯に関しては、同 27 条 2 項が、「従犯に対す
る刑は、正犯に対する法定刑に従う。刑は、第 49 条第 1 項により、減軽するものとす
る。」と規定している。 
75 Hoyer, a. a. O. (Anm. 43), Vor § 26 Rn. 18. 
76 Michael Redmann, Anstiftung und anstiftungsähnliche Handlungen im StGB unter 
Berücksichtigung linguistischer Aspekte, 2014, S. 39. 
77 Mayer, a. a. O. (Anm. 50), S. 334. 
78 Trechsel, a. a. O. (Anm. 51), S. 32. 
































                                                   
80 Trechsel, a. a. O. (Anm. 51), S. 55 は、被教唆者に違法な行為を行わせた結果、当時の
スイス刑法 14 条から 16 条に規定されていたような措置、例えば、責任無能力者および限
定責任能力者の監置、保護、居住禁止などを被教唆者が受けることで生じる被教唆者と社
会的環境との関係の悪化が社会的統合解体であるとする。この点につき、篠塚春世訳『ス
イス刑法典』法務資料 385 号（法務大臣官房司法法制調査部調査統計課、1964 年）5 頁を
参照した。 
81 Trechsel, a. a. O. (Anm. 51), S. 107. 
82 Roxin, a. a. O. (Anm. 40), Vor § 26 Rn. 11. また、高橋・前掲注(30)120 頁参照。 



























                                                   






86 橋爪・前掲注(84)127 頁。また、伊東・前掲注(38)363 頁、山口・前掲注(9)292 頁、橋
爪隆「共同正犯と正当防衛・過剰防衛」法学教室 416 号（2015 年）86 頁も参照。 
87 本章第 2 節第 2 款第 1 項参照。 























は、例えば、A を傷害しようとしている X に対して Y が事前にカッターナイフを供与し、
X が A 宅を訪れたところ、予期に反して A が X に襲い掛かってきたため、X が防衛のため
にカッターナイフでAに傷害を負わせたという事例において明らかになるとする。つまり、
X に正当防衛が成立する場合、正犯が違法であることを共犯の成立要件とする従来の見解



















（勁草書房、2009 年）359 頁以下参照。 
91 小島秀夫『幇助犯の規範構造と処罰根拠』（成文堂、2015 年）56 頁以下。 






































                                                   





































 これに対しては、「被疑者を令状逮捕しようとする警察官 A を一般市民 B が援助・協力す
                                                   
94 橋爪・前掲注(84)127 頁。 
90 
 

































                                                   
95 山口・前掲注(1)333 頁。 
96 本章第 1 節第 1 款参照。 





























                                                   
98 本章第 3 節第 2 款第 3 項参照。 
99 西田・前掲注(3)394 頁は、「A が X を殺害した場合、X の死亡という事実は万人に共通
である」とする。これとの関係では、例えば、X が Y に対して、警察官 A の腰のピストル
を奪い、それを使って A を射殺するよう教唆し、Y がこれを実行したが、ピストルには偶
然弾が装填されていなかったという不能犯の共犯の事例が問題となる。この場合、客観的
危険説を徹底すれば、事実的な危険は生じていないため、X と Y の双方にとって危険は存
在しないことになり、また、修正された客観的危険説によれば、仮定的判断を取り入れる
が、それは客観的に判断されるものであるため、X と Y にとって事実的危険の有無は共通
することになる。それに対して、具体的危険説によれば、X にとっては危険であるが Y に




















る Y の器物損壊行為に X が関与する場合、結果無価値論に基づく意思方向説によれば、A
の壺が破壊されたという事実は客観的に存在しているとしても、A が Y に同意を与えてい
る以上、刑法上はそもそも法益侵害が生じていないとみなされるため、共犯者間で法益侵害
が存在しないという事実が共通することになる。そのため、この事例の Y に対して X が狭
義の共犯として関与しようが間接正犯として関与しようが、壺が破壊されたことに関して X
が刑法上の責任を負うことはない101。 
 さらに、結果無価値の存否の共通性という観点は、刑法 65 条の解釈をめぐる身分犯に対






                                                   




100 山口・前掲注(9)282～283 頁参照。 
101 もちろん、X が Y を強制した場合には、強要罪の成否が問題となる。 
102 平野・前掲注(3)357 頁、366 頁、西田典之『共犯と身分〔新版〕』（成文堂、2003 年）





もそもそも法益侵害が生じ得ないため処罰されることはない。しかし、私人 X も公務員 Y
を通じて因果的に法益侵害を惹起することは可能である。つまり、公務員 Y によって実行
行為が行われた以上、当該法益侵害が現実に生じたことになり、それに対して因果性を有す

































104 内藤謙『刑法講義総論（下）Ⅱ』（有斐閣、2002 年）1406 頁。 
105 平野・前掲注(3)358 頁、西田・前掲注(3)395 頁。 


















































 こうした観点から、法令行為事例も、司法警察員 Y によって優越的な結果有価値が実現







ことには問題がある。例えば、X が司法警察員 Y に虚偽の事実を告げて、それを信じた Y
に A を留置させたという誣告による逮捕事例についても、Y の行為が法令行為であること
を理由に違法性が阻却されるのであるから優越的な結果有価値が客観的に存在するという











































                                                   
109 島田・前掲注(3)53 頁。 







112 西田・前掲注(3)134～135 頁、橋爪隆『正当防衛論の基礎』（有斐閣、2007 年）87 頁
以下参照。 




















 それでは、法令行為事例と同様に、例えば、目の前にいる Y が A から襲われそうになっ













                                                   
115 島田・前掲注(3)67～68 頁参照。 
116 橋爪隆「正当防衛状況における複数人の関与」『神山敏雄先生古稀祝賀論文集（第 1
巻）』（成文堂、2006 年）649～650 頁。また、X が、A から急迫不正の侵害を受けている
Y に対して正当防衛で対抗するよう唆した本文中の事例のように、共犯行為の時点で急迫
不正の侵害を受けている者が存在する現場関与型の正当防衛事例の場合はともかく、X が







同 650 頁参照）。この点については、第 4 章第 4 節第 2 款も参照。 
117 橋爪・前掲注(116)653 頁、小林憲太郎『重要判例集刑法総論』（新世社、2015 年）161






























                                                   
て、松原芳博「判批」山口厚＝佐伯仁志編『刑法判例百選Ⅰ総論〔第 7 版〕』（有斐閣、
2014 年）179 頁。 
118 島田・前掲注(3)39〜40 頁。また、井田良「共犯の従属性 共犯の処罰根拠」井田良＝
丸山雅夫『ケーススタディ刑法〔第 4 版〕』（日本評論社、2015 年）324 頁、山口・前掲注
(7)241～242 頁も参照。 

















































































                                                   
123 例えば、A が攻撃してきたため Y がそれに対して正当防衛を行ったという場合におい

























































































た、「共同正犯における違法性の連帯性」の問題は、最決平成 4 年 6 月 5 日刑集 46 巻 4 号




                                                   
1 平野龍一『刑法総論Ⅱ』（有斐閣、1975 年）358 頁、大谷實「最小限従属性説につい
て」『西原春夫先生古稀祝賀論文集（第 2 巻）』（成文堂、1998 年）473 頁、島田聡一郎
「適法行為を利用する違法行為」立教法学 55 号（2000 年）30 頁、十河太朗『身分犯の共
犯』（成文堂、2009 年）227 頁、西田典之『刑法総論〔第 2 版〕』（弘文堂、2010 年）395
頁、佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（有斐閣、2013 年）379 頁、小林憲太郎
『刑法総論』（新世社、2014 年）147 頁など。 
2 団藤重光『刑法綱要総論〔第 3 版〕』（創文社、1990 年）384 頁、大塚仁『刑法概説（総
論）〔第 4 版〕』（有斐閣、2008 年）287 頁、山口厚『刑法総論〔第 3 版〕』（有斐閣、2016
































                                                   
3 小川正持「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇（平成 4 年度）』（法曹会、1994 年）35
頁。また、団藤・前掲注(2)385 頁注(23)は、教唆犯・幇助犯について認められる従属性と
「同様のことは共同正犯にも――性質に反しないかぎり――あてはまる」としている。さ
































































第２節 平成 4 年決定と共同正犯における違法性の連帯性 
第１款 平成 4 年決定の概要 
 まず、平成 4 年決定を概観するところから始めたい。平成 4 年決定の事案の概要は以下
のとおりである。 
 被告人 X は、友人 Y の居室から飲食店に電話をかけて、同店に勤務中の女友達と話して
いたところ、店長 A から長い話はだめだと一方的に電話を切られた。X は、何度も電話を
かけなおしたが、A から拒否された上に侮辱的な言葉を浴びせられたため憤激し、同店に
行くことを決意し、同行を渋る Y を強く説得し、包丁を持たせて一緒にタクシーで同店へ




身は少し離れた場所で待機していた。Y は、内心では A に対し自分から進んで暴行を加え
るまでの意思はなかった。しかし、予想外にも、同店から出てきた A に X と取り違えられ、
いきなりえり首をつかまれて引きずり回されたうえ、手けん等で顔面を殴打され、コンクリ












その機会を利用して Y をして包丁で A に反撃を加えさせようとしていたもので、積極的
な加害の意思で侵害に臨んだものであるから、Y の A に対する暴行は、積極的な加害の
意思がなかった Y にとっては急迫不正の侵害であるとしても、X にとっては急迫性を欠
くものであって（最高裁昭和 51 年（あ）第 671 号同 52 年 7 月 21 日第一小法廷決定・
刑集 31 巻 4 号 747 頁参照）、Y について過剰防衛の成立を認め、X についてこれを認め
なかった原判断は、正当として是認することができる。」 
 
第２款 平成 4 年決定の 2 つの意義 
第１項 共犯の従属性の問題を過剰防衛の成否に関係させる見解 




 学説においては、こうした平成 4 年決定の結論は、「共犯において『違法は連帯的に、責
任は個別的に作用する』という制限従属性の見地から、過剰防衛を責任減少事由と解したと
きにのみ正当化されるものである」とする見解5や、違法性の連帯性の観点から Y に認めら








                                                   
5 西田・前掲注(1)178 頁。 
6 橋田久「判批」甲南法学 35 巻 1 号（1994 年）112 頁。また、曽根威彦『刑法原論』（成
文堂、2016 年）564～565 頁も参照。 






















                                                   








て、東京地判平成 5 年 1 月 11 日判時 1462 号 159 頁。この場合には、過剰防衛の成否で
はなく、刑の減免の可否が行為者間で個別的に判断されることになる。 
11 町野朔「誤想防衛・過剰防衛」警察研究 50 巻 9 号（1979 年）52 頁、前田雅英『刑法








13 曽根・前掲注(6)564 頁参照。 
14 団藤・前掲注(2)241 頁、大塚・前掲注(2)395 頁、井田・前掲注(2)319 頁、山口・前掲
























に、その成立が X についても連帯する、つまり、X についても正当防衛が成立するという
ことから導かれるわけではない。X について正当防衛が成立するか否かとは別の問題とし










                                                   
15 大越義久『共犯の処罰根拠』（青林書院新社、1981 年）148～149 頁、高橋則夫『共犯
体系と共犯理論』（成文堂、1988 年）150 頁、曽根威彦「共犯と違法の相対性」同『刑事

















 ただし、前者のように、過剰防衛の法的性質を責任減少と理解することで平成 4 年決定
の結論を説明する解釈論上の意義は乏しい。なぜなら、そのような理解を採用するとしても、









                                                   




ぶと理解されている（曽根威彦「判批」判例評論 410 号（1993 年）220 頁、葛原・前掲
注(8)177 頁、島田・前掲注(1)23 頁など）。 












 そこで、以下では、平成 4 年決定における Y の行為が正当防衛であった場合、つまり、


























20 山口・前掲注(19)214 頁、217 頁参照。 
21 現在の見解については、山口厚「共犯の従属性をめぐって」『三井誠先生古稀祝賀論文
集』（有斐閣、2012 年）277 頁以下参照。 
22 本文中で挙げる論者の他に、例えば、山中敬一『刑法総論〔第 3 版〕』（成文堂、2015
年）857 頁。また、高橋・前掲注(14)488 頁は、共同正犯のうちの 1 人の行為が適法とな
った場合、「違法な全部結果」がないことから共同正犯性が否定され、自己の単独正犯と



























                                                   
適法な共同正犯者から生じた結果について他の共同正犯者が広義の共犯として責任を負う
ことはないという点では本文中の見解と同様であるといえる。さらに、野村稔「判批」法






ては、野村稔『刑法総論〔補訂版〕』（成文堂、1998 年）151 頁、225～226 頁、412 頁な
ども参照。 
23 前田雅英「正当防衛と共同正犯」内藤謙先生古稀祝賀『刑事法学の現代的状況』（有斐
閣、1994 年）175 頁。 
24 井田良「コメント①」山口厚ほか『理論刑法学の最前線』（岩波書店、2001 年）230 頁
参照。 
25 高橋則夫『規範論と刑法解釈論』（成文堂、2007 年）179 頁。また、かつて控除説を採
用していた山口・前掲注(19)213 頁も参照。 

































                                                   
28 町野・前掲注(12)120 頁。 
29 町野・前掲注(12)120 頁。 
30 井田・前掲注(24)229 頁。 
31 井田良『刑法総論の理論構造』（成文堂、2005 年）354 頁。 
32 井田・前掲注(31)355 頁。 
33 井田・前掲注(24)229 頁。 
34 本文中で挙げる論者の他に、例えば、只木誠「判批」芝原邦爾ほか編『刑法判例百選Ⅰ
総論〔第 5 版〕』（有斐閣、2003 年）191 頁、十河太朗「判批」山口厚＝佐伯仁志編『刑法
判例百選Ⅰ総論〔第 7 版〕』（有斐閣、2014 年）194 頁、阿部力也「共同正犯の帰属原理―
―行為帰属説の再検討――」法律論叢 89 巻 2・3 号（2017 年）17 頁、照沼亮介「共同正



































                                                   
学 37 号（2017 年）265 頁。 
35 橋本（正）・前掲注(4)167 頁。 
36 橋本（正）・前掲注(4)167 頁。 























するという関係にはないから……、もしも A の行為の評価に B の行為の評価が従属すると











                                                   
38 山口・前掲注(21)287 頁。 
39 高橋・前掲注(14)487 頁。また、高橋・前掲注(25)179 頁は、共同正犯におけるこうし
た問題は、共同正犯の相互依存性の観点から生じるとしている。 
















てきたのがいわゆる修正惹起説42であるが、例えば、X の依頼に基づき Y が X に重大な傷







防衛の成立が認められる Y に対する適法という評価が X に対して連帯するか否かが問題





                                                   
41 本稿第 3 章第 2 節第 2 款第 2 項参照。また、こうした観点を明示した先行研究として、
曽根・前掲注(15)262 頁参照。 
42 例えば、町野・前掲注(12)121 頁、曽根威彦『刑法総論〔第 4 版〕』（弘文堂、2008 年）
245 頁など。 
43 例えば、斉藤誠二「共犯の処罰の根拠についての管見」下村康正先生古稀祝賀『刑事法
学の新動向（上巻）』（成文堂、1995 年）25 頁、井田・前掲注(31)317 頁、照沼亮介『体
系的共犯論と刑事不法論』（弘文堂、2005 年）174 頁、豊田兼彦『共犯の処罰根拠と客観
的帰属』（成文堂、2009 年）31 頁、伊東研祐『刑法講義総論』（日本評論社、2010 年）







































                                                   
44 山口・前掲注(2)359 頁。また、山口・前掲注(21)292～293 頁も参照。こうした見解を
採用する論者として他にも、伊東・前掲注(43)363 頁、橋爪隆「共同正犯と正当防衛・過

























る Y が連帯基準となり、Y の行為が正当防衛である以上、そこから生じた結果が控除され
ることになるため、背後者である X も不可罰となるのである。 
 また、実行者と背後者の区別が明確なこうした共謀共同正犯の場合とは異なり、両関与者
が実行行為を行う実行共同正犯の場合、例えば、A が X と Y に向かって襲いかかってき
たことを受けて、X と Y が、共謀の上、A に暴行を加えて取り押さえたところ、Y には正
当防衛の成立が認められたが、X には正当防衛の成立が認められなかったという実行共同
正犯の事例（以下、「【事例②】」とする45。）においても同様の解決が図られるとされている。
つまり、X の行為から生じた結果と Y の行為から生じた結果を切り分けたうえで、正当防
衛の認められる Y の行為から生じた結果を控除し、残りの部分である X の行為から生じた
結果につき共同正犯の成否が検討されることになるのである46。 
                                                   

































                                                   






















































は、Y 自身が行った行為またはそこから生じた結果を基準に Y に正当防衛の成立が認めら
れるということが判断されているわけではなく54、Y 自身が行った行為またはそこから生じ
た結果に X が行った行為またはそこから生じた結果を加算したものを基準に Y に正当防
衛が成立するという判断が下されており55、これは、Y 自身が実行者として行った部分だけ
でなく、Y が背後者として X に関与した部分についても Y が刑法上の責任を負わないと
いうことを意味する。それにもかかわらず、控除説は、【事例②】について、Y に正当防衛
が成立する以上、Y の行為から生じた結果を控除し、正当防衛の成立が認められない X の
行為から生じた結果についてはなお共同正犯の成否が検討されるとするが、関与した部分










                                                   
ば、X は B に関しては背後者といえ、他方で Y は A に関しては背後者といえるため、共
謀共同正犯が問題となる【事例①】と同様に考えることができるからである。そのため、
















































                                                   








59 この点については、第 3 章第 3 節第 2 款第 1 項も参照。 
60 例えば、A 所有の壺を破壊することにつき同意を得ている Y の器物損壊行為に X が関
与する場合を挙げることができる。 






































                                                   
62 ブーメラン現象に関する近時の論考として、松澤伸「いわゆる『ブーメラン現象』と犯
罪論体系」『川端博先生古稀記念論文集（上巻）』（成文堂、2014 年）283 頁以下。 

























犯の事例において、例えば、X と Y が歩いていたところ、A が突然 Y に向かってナイフ







                                                   
64 島田・前掲注(1)54 頁以下参照。また、橋爪・前掲注(48)653 頁、小林憲太郎『重要判
例集刑法総論』（新世社、2015 年）161～162 頁など。 
65 林幹人「適法行為を利用する違法行為」同『刑法の現代的課題』（有斐閣、1991 年）
109～110 頁、橋田・前掲注(6)108 頁、今井猛嘉ほか『刑法総論〔第 2 版〕』（有斐閣、
2012 年）403 頁〔島田聡一郎〕、明照博章「共同正犯と正当防衛――侵害の急迫性を中心





















                                                   
66 高橋・前掲注(14)276 頁、橋爪・前掲注(48)649～650 頁参照。また、吉田敏雄「正当防
衛（２）」北海学園大学学園論集 153 号（2012 年）22 頁も参照。 
67 例えば、佐藤文哉「正当防衛における退避可能性について」『西原春夫先生古稀祝賀論











69 橋爪・前掲注(48)648 頁。また、最決平成 29 年 4 月 26 日刑集 71 巻 4 号 275 頁は、
「行為者が侵害を予期した上で対抗行為に及んだ場合、侵害の急迫性の要件については、
侵害を予期していたことから、直ちにこれが失われると解すべきではなく（最高裁昭和 45

















分担しておらず、また、前述のように70、例えば背後者 X と実行者 Y に共同正犯が成立す






















                                                   
んだとき（最高裁昭和 51 年（あ）第 671 号同 52 年 7 月 21 日第一小法廷決定・刑集 31
巻 4 号 747 頁参照）など、前記のような刑法 36 条の趣旨に照らし許容されるものとはい
えない場合には、侵害の急迫性の要件を充たさないものというべきである。」として、侵
害の予期が認められる場合には様々な観点から急迫性が否定され得ることを示している。 
70 本稿第 3 章第 3 節第 1 款参照。 
71 橋爪・前掲注(44)82～83 頁。また、橋田・前掲注(6)108 頁も参照。 
127 
 
後者 X 自身が A を取り押さえていれば簡単に事態を収拾できたにもかかわらず、あえて Y
に反撃行為をさせることで A を死亡させたという場合には、背後者 X については必要最小
限度性が認められないため、実行者には正当防衛が成立するが、背後者には過剰防衛が成立



















































































































                                                   





































                                                   























ない問題を明らかにする（第 2 章、第 3 章）。そして、それを踏まえて、「中止行為＝結果有
価値実現行為」という観点から違法減少説を再構成する私見を提示し、私見の立場から導か
れる中止犯の成立要件を明らかにするとともに、違法減少説に対して向けられてきた様々
















































                                                   
3 平野龍一『刑法総論Ⅱ』（有斐閣、1975 年）314 頁。 
4 代表的な説明として、平場安治『刑法総論講義』（有信堂、1961 年）141 頁。また、平
野・前掲注(3)333 頁も参照。 
5 町野朔『刑法総論講義案Ⅰ〔第 2 版〕』（信山社、1995 年）188 頁、髙山佳奈子『故意と




































                                                   
2010 年）213 頁、佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（有斐閣、2013 年）107 頁、 
松原芳博『刑法総論〔第 2 版〕』（日本評論社、2017 年）110 頁など。 
6 例えば、山口厚『問題探究刑法総論』（有斐閣、1998 年）223 頁。 
7 この点については、本章第 4 節第 1 款第 2 項①も参照。 
8 川端博『刑法総論講義〔第 3 版〕』（成文堂、2013 年）495 頁、佐伯（仁）・前掲注
(5)355 頁、井田良『講義刑法学・総論〔第 2 版〕』（有斐閣、2018 年）464 頁など。 
9 山口・前掲注(2)302～303 頁。この点については、本章第 4 節第 1 款第 2 款第 2 項も参
照。 
10 結果回避意思に関する詳細な研究として、鈴木一永「中止意思について」早稲田大学大













































                                                   
11 井田良＝川端博「対談 中止犯論の現在と課題」現代刑事法 45 号（2003 年）14 頁
〔井田良の発言〕。本章第 4 節第 1 款第 2 項②も参照。 
12 山口・前掲注(6)223 頁。 
13 内藤謙『刑法講義総論（下）Ⅱ』（有斐閣、2002 年）1285 頁。この点を特に指摘する
ものとして、中空壽雅「中止犯の法的性格と成立要件――行為無価値論の立場から――」
現代刑事法 45 号（2003 年）36 頁、中山研一『新版概説刑法Ⅰ』（成文堂、2011 年）202
頁、曽根威彦『刑法原論』（成文堂、2016 年）493 頁など。 































                                                   
15 山本輝之「中止犯の法的性格と成立要件――結果無価値論の立場から――」現代刑事法
45 号（2003 年）41 頁。 







法減少説その他にはそのような『覚悟』がない」ことであるとする（同 241～242 頁）。 
17 例えば、金澤真理『中止未遂の本質』（成文堂、2006 年）92 頁、松原・前掲注(5)344
頁以下。 
18 社会的相当性に依拠する行為無価値論からの説明については、大谷實『刑法講義総論






















                                                   
に基づく違法減少の側面を認めるものとして、板倉宏「中止犯」阿部純二ほか編『刑法基




稀祝賀論文集（上巻）』（成文堂、2016 年）419 頁以下も参照。 
19 大谷・前掲注(18)385 頁、井田・前掲注(8)468 頁。 
20 もっとも、導かれる任意性の基準は異なっており、例えば、福田平『全訂刑法総論〔第




































                                                   
22 木村静子「中止犯」日本刑法学会編『刑法講座（第 4 巻）』（有斐閣、1963 年）25 頁。




論〔第 2 版〕』（有斐閣、2012 年）333 頁〔橋爪隆〕、佐伯（仁）・前掲注(5)355 頁など。 










24 岡本勝「中止犯論の現状と展望」現代刑事法 45 号（2003 年）31～32 頁、佐伯（仁）・
前掲注(5)356 頁。さらに、佐伯（仁）は、事後の行為との総合判断を認めるのであれば、
既遂後の盗品の返還や損害賠償も一体的に評価されかねないとする。 

































位』（成文堂、2013 年）55 頁以下も参照。 
27 野村稔『刑法総論〔補訂版〕』（成文堂、1998 年）354 頁、内藤・前掲注(13)1286 頁、





28 板倉・前掲注(18)44 頁。また、小川正持「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇（平成 4






























                                                   
30 板倉・前掲注(18)44 頁、中空・前掲注(13)36～37 頁、井田・前掲注(8)464 頁注(12)。 
31 大谷實「最小限従属性説について」『西原春夫先生古稀祝賀論文集（第 2 巻）』（成文







33 内藤・前掲注(13)1286～1287 頁。岡野光雄『刑法要説総論〔第 2 版〕』（成文堂、2009
年）255 頁、曽根・前掲注(13)499 頁も参照。 
34 内藤・前掲注(13)1287 頁、曽根・前掲注(13)505 頁。 
35 平野・前掲注(3)333 頁。また、中空・前掲注(13)36 頁、井田・前掲注(8)464 頁注(10)も
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37 内藤・前掲注(13)1287 頁、曽根・前掲注(13)499～500 頁。 
38 山口・前掲注(6)222 頁は、「『責任減少』というものの内容（いかなる意味で責任が軽く
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39 金澤・前掲注(17)92 頁。 
40 西田・前掲注(5)315 頁は、「違法・責任減少説にいう責任減少とは、違法減少の認識に
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た、曽根・前掲注(13)500 頁も参照。  































                                                   
42 例えば、井田・前掲注(8)396～397 頁、西田・前掲注(5)209 頁、山口・前掲注(2)197
頁、高橋則夫『刑法総論〔第 4 版〕』（成文堂、2018 年）352 頁など。 
43 曽根・前掲注(13)499 頁。 




































                                                   
フィクションにすぎず、実態に即しているとはいえないであろう（松原・前掲注(5)345
頁）。 
46 山中敬一『刑法総論〔第 3 版〕』（成文堂、2015 年）727 頁参照。また、佐伯千仭『四
訂刑法講義（総論）』（有斐閣、1981 年）232 頁以下も参照。 
47 山中敬一『中止未遂の研究』（成文堂、2001 年）72 頁、 浅田・前掲注(45)391 頁。 
48 内藤謙『刑法講義総論（下）Ⅰ』（有斐閣、1991 年）763 頁、曽根・前掲注(13)293
頁。また、松原芳博『刑法各論』（日本評論社、2016 年）224～225 頁も参照。 
49 西田・前掲注(5)315 頁。 
50 西田・前掲注(5)316 頁。 


















                                                   
52 西田・前掲注(5)316 頁。また、中止犯は違法関連的量刑事情と責任関連的量刑事情を法
定化したものであるとする論者として、 鈴木一永「中止犯の根拠論について」早稲田法




















『中止未遂の理論』（現代人文社、2005 年）40 頁以下、安田・前掲注(22)265 頁）。この
点については、本章第 3 節第 3 款第 2 項②も参照。 
55 岡本・前掲注(23)287 頁、佐伯（仁）・前掲注(5)357 頁。 
56 香川達夫『中止未遂の法的性格』（有斐閣、1963 年）57 頁、団藤・前掲注(36)361 頁、






















                                                   
57 西原・前掲注(18)333 頁。 











61 岡本・前掲注(23)281 以下頁参照。 






祐樹「条文からスタート 刑法 未遂（43 条）」法学教室 407 号（2014 年）22 頁。 
63 西田・前掲注(5)321 頁。 



































                                                   





























                                                   
67 団藤・前掲注(36)361 頁。 






69 二本栁・前掲注(45)202 頁、大谷・前掲注(18)383 頁、川端・前掲注(8)492 頁、橋本正
博『刑法総論』（新世社、2015 年）212 頁など。この点から、日本の中止犯規定が設けて
いるのは、「引き返すための木の橋」（板倉・前掲注(18)37 頁）、「引き返すための銀あるい








































71 高橋・前掲注(42)420 頁。 
72 佐伯（仁）・前掲注(5)355 頁。 
73 金澤・前掲注(17)20 頁、85 頁、中空・前掲注(13)34～35 頁。 
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77 野澤・前掲注(1)397 頁。 
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85 井田・前掲注(18)283 頁、佐伯（仁）・前掲注(5)359 頁、山口・前掲注(2)295 頁。 
86 平野・前掲注(3)333 頁参照。 
























Christian Jäger の見解およびそれに対する山中敬一の分析から導き出すことができる88。 











                                                   
88 山中・前掲注(47)54 頁以下。 
89 Christian Jäger, Der Rücktritt vom Versuch als zurechenbare Gefährdungsumkehr, 




































                                                   
90 Jäger, a. a. O. (Anm. 89), S.126f. 
91 Jäger, a. a. O. (Anm. 89), S.126. 





































































                                                   
ることを示唆している。 
97 違法減少または責任減少の観点から刑の免除まで基礎づけようとしてきた法律説の問題















































                                                   
100 団藤・前掲注(36)125 頁、大塚・前掲注(74)122 頁、西田・前掲注(5)70 頁、山口・前



















































 例えば、X が A に向かって発砲しようとしているのを目撃した Y が、X を取り押さえた









 そうだとすれば、結果有価値の実現が X の行為から生じたといえる場合、つまり、上記
















                                                   

























                                                   




105 平野・前掲注(82)148 頁、佐伯（仁）・前掲注(5)364 頁、松原・前掲注(5)348～349 頁
など。 
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120 もっとも、これは評価の問題であるため、事例によっては違法性が阻却される場合が
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121 本章第 2 節第 3 款第 2 項③参照。 
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(33)260 頁、齊藤信宰『新版刑法講義（総論）』（成文堂、2007 年）398 頁、佐伯・前掲注
(5)361～362 頁、鈴木・前掲注(52)300 頁など。また、鈴木一永「量刑事情と中止犯」早







刑の免除が認められたのは、和歌山地裁昭和 35 年 8 月 8 日判決下刑集 2 巻 7＝8 号 1109







































































































































































67 巻 2 号（2017 年）421 頁以下 
 
第４章 共同正犯における違法性の連帯性 
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